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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

O projeto de internacionalizagdo do CONPEDI chegou a sua 52 edi¢&o, sendo esta a primeira
acdo internacional do CONPEDI na Ameérica Latina. O V Encontro Internacional do

CONPEDI, ocorrido na Faculdade de Direito da Universidade da Republica do Uruguai, no
periodo de 8 a 10 de setembro de 2016, teve sua realizagdo promovida, em parceria, por seis
instituicOes brasileiras, dentre as quais a Universidade Federal de Santa Maria— UFSM e a
Universidade Federal do Rio Grande — FURG, juntamente com a Faculdade de Direito da
Universidade da Republica do Uruguai, as quais sdo as instituicbes de origem do

coordenador e das coordenadoras do Grupo de Trabalho PROCESSO, JURISDICAO E

EFETIVIDADE DA JUSTICA I. Foi, portanto, uma grande responsabilidade e uma imensa
alegria para estes coordenadores atuarem, ndo so na conducdo da exposi¢do dos trabalhos em
Montevidéu, mas sobretudo, poder reviver aquelas discussdes quando da redacdo desta breve
apresentacao do livro que retine os 14 artigos que resultaram dos estudos dos pesquisadores
gue compartilharam uma proficua tarde de debates e reflexdes em 09 de setembro de 2016.

Os pesquisadores, oriundos de diversas instituicoes de ensino superior do Brasil, cumpriram
com exceléncia seu papel neste V Encontro Internacional do CONPEDI, trazendo
contribuicdes importantes para a constru¢éo do conhecimento cientifico acerca da Jurisdi¢ao,
do Direito Processual (Civil e Penal) e, sobretudo, para a efetividade da justica, entabulando
um debate proficuo entre as pesquisas brasileiras e uruguaias. Sao eles: Ricardo Utrabo
Pereira, Ana Luiza Godoy Pulcinelli, Cristina Veloso De Castro, Renata Aparecida Follone,
Felipe Lascane Neto, Mdnica Bonetti Couto, Lorena Machado Rogedo Bastianetto, Magno
Federici Gomes, Cristiny Mroczkoski Rocha, Paulo Junior Trindade dos Santos, Agnes
Carolina HUning, Liane Francisca Huning Pazinato, Antonio Henrique De Almeida Santos,
Bérbara Gomes Lupetti Baptista, Klever Paulo Leal Filpo, Maria Cristina Zainaghi, Beatriz
Ferreira Dos Reis, Laise Helena Silva Macedo, Juliana Vieira Pereira, Joyce Pacheco
Santana, |1zaura Rodrigues Nascimento, Gabriela Oliveira Freitas, Maiara Vieira Fonseca,

Um destague especia a participagdo do Prof. Rafael Biurrun, da Faculdade de Direito da
Universidade da Republica do Uruguai com a apresentacdo de sua pesquisa intitulada “La
integralidad en el registro de las actuaciones en audiencia: un aspecto olvidado de la tutela
jurisdiccional efectiva’. Esperamos que a leitura dos artigos que seguem possa contribuir
parareflexdes futuras e traga boas conexdes que extrapolem nossas fronteiras.



Angela Araujo Da Silveira Espindola (UFSM)

Liane Francisca Huning Pazinato (FURG)

Algandro Abal (Facultad de Derecho. Universidad de la Republica)



QUESTOESCRITICASA TEORIA DOS PRECEDENTESNO BRASIL: EM BUSCA
DE INTEGRIDADE E COERENCIA NO DIREITO

CRITICAL ISSUESTO THE THEORY OF PRECEDENT IN BRAZIL: IN SEARCH
OF INTEGRITY AND CONSISTENCY IN LAW

Maiara Vieira Fonseca 1

Resumo

Investiga-se a utilizagdo de precedentes no Brasil como justificativa de escolhas

discricionarias. Avalia-se a necessidade do uso desta teoria no Brasil, que esta

intrinsecamente relacionada a perigosa “vinculagdo” em uma gestéo estratégica de “eficacia’

guantitativa na prestacdo jurisdicional, questionando-se a falsa ideia de seguranca juridica
perpetuada. Observando-se aspectos como a prestacdo jurisdicional, responsabilidade politica
do juiz e vinculagdo a Constituicdo escrita e analitica, este artigo reflete sobre a adocéo de
precedentes como “forma de fundamentagdo juridica’. Assim, a hermenéutica juridica
contribui para as criticas e a construgdo de um caminho que aponta o problema da falta de
integridade na jurisprudéncia.

Palavras-chave: Precedente, Segurancajuridica, Integridade da jurisprudéncia,
Discricionariedade

Abstract/Resumen/Résumeé

Investigates the use of precedents in Brazil as justification for discretionary choices.
Evaluates the need for the use of this theory in Brazil, which is intrinsically related to the
dangerous “linking” in strategic management of “effectiveness’ quantitative in adjudication,
guestioning the false idea perpetuated legal certainty. Observing aspects such as adjudication,
judge of political responsibility and adherence to the Constitution and analytical writing, this
article reflects on the previous adoption as a "form of legal reasoning”. Thus, the legal
hermeneutics contributes to the criticism and the construction of the path that points the
problem of lack of integrity in jurisprudence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedent, Legal certainty, Jurisprudence of
integrity, Discretion

1 Mestranda como Aluna Especial em Paliticas Pdblicas e Justica Social pelo Programa de Pés-Graduagdo em
Direito e Justica Social da Universidade Federal do Rio Grande (FURG).
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Introducéo

A partir da percepcéo de que a atuacdo juridica repercute em todo o sistema juridico, que
pode apresentar reflexos positivos ou negativos, a depender da forma de aplicacdo, questiona-se a
necessidade e a escolha deste instrumento como fundamentacdo juridica. Considera-se
especialmente o transporte do precedente judicial no Brasil como ponto de partida para os
questionamentos desenvolvidos, na medida em que ha uma consideravel distorcdo de sua
aplicacdo, assim como na jurisprudéncia, quando utilizados em pecas processuais e especialmente
em decisOes judiciais, apenas como 0 encaixe ao posicionamento adotado previamente.

A ideia do precedente proliferada no contexto da “seguranca juridica” aponta a
percepcdo de que ndo ha unidade na tutela jurisdicional que certamente traz um problema. Em
especial quando é presenciado um contexto juridico de passividade doutrindria, no qual os
tribunais superiores acabam ditando e prevendo as decisGes de instancia inferior, vinculando
interpretacdes e servindo de aporte juridico para fundamentacdo. Apresenta-se questionavel a
utilizacdo do precedente como vinculacdo de decisdes, até porque muitas vezes deslocado do
caso em concreto e usado como mero legitimador de decisionismos®, tornando-o ferramenta na
busca da instrumentalizag&o do Direito.

Isto perpetua a discricionariedade (principal caracteristica do positivismo ainda a ser
combatido) no sistema juridico brasileiro e apresenta um retrocesso em reproducdo impensada e
descontextualizada, formando “jurisprudéncia pacifica”. Consequentemente, a falta de uma
analise profunda no sentido da aplicagdo da norma? ao contexto em que foi criada, em detrimento
da nogdo constitucional, abre caminho para a escolha discricionaria de um “precedente” em
detrimento de outro, ou seja, posiciona-se de acordo com a livre vontade do julgador,

esquecendo-se de sua responsabilidade politica®.

! Decisionismos, na visdo de Lenio Streck diz respeito as decisdes arbitrarias e discricionérias, particulares —

heranga do positivismo que ndo aceitou a viragem interpretativa ocorrida na filosofia do Direito, a qual rompe
com a relacdo sujeito-objeto -, que inferiorizam ou sequer observam a lei democraticamente estabelecida, o0s
principios constitucionais, fragilizando a autonomia do direito pelo moralismo do sujeito-juiz, promovendo a
falta de integridade na jurisprudéncia.

Sobre a norma merece destaque a visdo de Lenio, no sentido de que a partir do “movimento hermenéutico” (séc.
XX), a tarefa do intérprete (do direito) é o de atribuir sentido. Este ato de atribuir sentido seria a interpretacdo que
ndo se separa da aplicacdo. Merece destaque a distingdo entre texto e norma, pois ndo sd8o a mesma coisa,
contudo, se tocam na medida em que o texto antecede a interpretacdo, a lei coloca limites a interpretagdo
conferida ao texto.

Responsabilidade Politica é um conceito advindo de Dworkin, intrinsecamente ligado com o comprometimento
do Juiz com o Direito que lhe antecede, aqui compreendido na perspectiva de Lenio Streck seria um conceito
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1 O precedente judicial como solucéo?

Como pano de fundo para a tematica estdo a democracia e o paradigma constitucional
inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988, os quais séo fatores determinantes para a nova
configuracdo nas esferas de tensdo dos Poderes do Estado, conforme Lenio Streck (2014, p. 45),
principalmente diante de um texto constitucional principiolégico baseado em direitos
fundamentais e o expresso compromisso do Estado na transformacéo social. No entanto, mesmo
apos tantos anos, a ineficiéncia dos Poderes Politicos, a falta de concretizacdo de direitos
fundamentais e a ampliacdo de acesso ao Judiciario, constituem-se em questdes determinantes
para o processo de ampla judicializacgéo.

O apelo ao Judiciario, como bem esclarece Ingeborg Maus (2000, p. 185) ndo se da
somente em decorréncia das caracteristicas proprias deste cenario, tampouco exclusivamente da
ampliacdo de seus poderes (controle jurisdicional do legislador ou aumento do poder de
interpretacdo), e sim, toma tais propor¢cdes em funcdo da evolucdo de uma representacdo da
Justica por parte da populacdo. De fato, a autora comparacdo da figura do pai enquanto censor
moral, ao dos juizes no que tange a sociedade que delega a concretizacdo de suas conquistas as
decisbes do Poder Judiciario.

Tudo isso confere uma expectativa ao Poder Judiciario como provedor, inclusive de
politicas publicas, arvorando-se de uma tarefa que por vezes ndo é sua em nome da concretizacao
dos principios trazidos, explicita e implicitamente, pela Constitui¢cdo. As decisfes passam assim
cada vez mais a se legitimarem em um sistema de introducdo de juizos morais em alguma medida
as imunizam de criticas, pois o resultado mais “justo” deve ser alcangado, ainda que para iSSO a
justificativa® tenha que escapar da legalidade. Essa intervencdo judicial em certa medida favorece
o0 atraso de dialogos democraticos necessarios acerca de temas controvertidos, considerando que

uma posicao politica bem definida poderia custar votos aos parlamentares, é facilmente garantido

interpretativo e é aquilo que é emanado pelas instituicbes juridicas, sendo que as questBes a ele relativas
encontram necessariamente, respostas nas leis, nos principios constitucionais, nos regulamentos e nos
precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na vontade individual do aplicador. Assim, o direito tem esse
papel limitador de sentido, ou seja, um limitador de decisdes contramajoritarias, em exercicio de controle publico
sobre as decisdes judiciais (producéo de normas).

Aqui o termo justificativa foi propositalmente colocado, pois trabalha-se com a ideia de que uma decisdo judicial
ndo é uma escolha, necessaria fundamentagdo adequada a Constituicao, para dizer o minimo. Assim, frente a
decisionismos e determinac@es judiciais carentes de fundamentacdo, o que se apresentam podem apenas ser
consideradas meras justificativas.

4
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pelo Poder Judiciario em decisionismos, por vezes, aclamados pela sociedade desacreditada dos
Poderes Executivo e Legislativo®.

N&o bastasse isso, ao arvorar-se de fungdes que ndo sdo suas legitimamente, houve
sobrecarga na prestacéo jurisdicional e consequéncias disto sdo tentativas de diminuir a demanda,
fazendo uma verdadeira “coleta seletiva” de processos na dicotomia qualidade/quantidade,
primando muito mais pela segunda, através de mecanismos para multiplicar as decisfes conforme
0s processos chegam. Tal perspectiva evidencia-se nos casos dos recursos interpostos, cujos
requisitos analisados passaram a ser a contrariedade as simulas com a estendida contrariedade a
jurisprudéncia dominante, Sumulas Vinculantes e assim por diante, chegando a méaxima
subjetividade com o filtro da repercussao geral, que até hoje ndo se sabe ao certo o que significa,
utilizando-se da viséo de Streck e Abboud (2014, p. 13). Neste cenario, a Teoria dos Precedentes
apresenta-se como novo instrumento em busca da seguranca juridica e comecgou a ser implantada
nos julgados como forma de fundamentacdo. Revela-se visivel que o sistema tem se
retroalimentado, na medida em que o Direito é tomado como juizo valorativo ou ainda o que 0s
“Tribunais dizem que ¢”, e enquanto a doutrina for caudatéaria da jurisprudéncia® e os concursos
proliferarem a doutrina “estandardizada” ’, a aplicacdo do precedente judicial nos moldes de
eficacia quantitativa é perigosa.

No entanto, perquirindo o fenémeno da aplicagdo do precedente como forma de
fundamentacéo, percebe-se que este ndo é muito distante do que ocorria no século XIX, quando
se esperava que o juiz conferisse voz a lei (positivismo primitivo), ou seja, atribuisse sentido a lei
livremente, conforme observa Ramires (2010, p. 37). Portanto, ndo é mais possivel defender apos
a introducdo de uma Constituicdo escrita e analitica, que haja ainda hoje espaco para se buscar
fora do ordenamento juridico uma teoria de outra tradicdo juridica (common law). Dessa forma, a
fragilidade do argumento da seguranca juridica exsurge da dependéncia de um protagonismo do
sujeito como pilar de fundamentacdo para tornar legitima uma decisdo discricionéria, ndo

democratica, fazendo diminuir e ndo aumentar a igualdade.

> Interessante perceber que dentre os trés Poderes do Estado, o descrédito populacional é justamente aos que lhe

representam diretamente, pois eleitos pelo voto, diferentemente de um juiz, concursado e que dentre suas
garantias constitucionais esta a vitaliciedade.

® Aqui o termo jurisprudéncia ja deve ser compreendido como uma construcdo, um compartilhamento de sentido na
construgdo da norma, uma decisao isolada ndo forma jurisprudéncia.

" Termo utilizado por Lenio Streck em diversos artigos e livros de modo referir-se a dogmatica juridica do senso
comum tedrico (um saber ndo-reflexivo), que tenta “simplificar” o fendmeno juridico, banalizando o direito e
promovendo sua massificacdo através de um mercado de producdo de, como por exemplo, manuais de baixa
densidade tedrica, conforme o0 autor este senso comum ja teria sido denunciado por Luis Alberto Warat.
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E importante ter claro que igualdade constitucionalmente prevista ndo significa
generalizacdo ou abstracdo de modo a deixar de lado os fatos do caso concreto. Nesse sentido ja
alertava Hegel (1995, p. 237) sobre o perigo da abstracdo (forma sensitiva), o que € incompativel
com a necessidade legal de fundamentacdo. Contudo, o rumo que o sistema juridico atual vem
tomando em busca de uma solugédo para o excesso de demanda na abstragéo de julgados cada vez
menos democraticos, contribui em larga escala para falta de coeréncia, o que esta ligado a

manutencdo da discricionariedade, principal elemento caracterizador dos positivismos®.

1.1 Alguns aspectos aplicativos de uma teoria de precedentes judiciais

De inicio é necessario deixar claro que ndo se pretende aqui esgotar o conceito de
precedente conforme o common law, em sua origem, até porque “uma common law pura,
entendida como judge-made law, entretanto, sé existiu realmente na Inglaterra vitoriana”
(RAMIRES, 2010, p. 64). Entretanto, faz-se necessario atentar a situacdo que ganhou destaque
entre os juristas brasileiros denominada como “commonliza¢do”, como se por mera liberalidade
ao importar tal teoria iriamos escapar das garras do positivismo. Ndo ha nenhum embasamento
empirico, segundo Lenio Streck e Georges Abboud (2014, p. 90) que autorize afirmar que
“common law é melhor que civil law”, e vice e versa. Contudo, o fato de que as decisdes inovam
juridicamente quando se fala em precedente é o que faz Mauricio Ramires (2010, p. 31) afirmar
que o que se apresenta no Brasil seque uma logica de aleatoriedade estranha a qualquer sistema
de case law.

Estes ultimos dois autores apontam, sob uma oOtica hermenéutica, que ndo ha diviséo
entre a interpretacdo e a aplicagdo da lei. Assim, Streck (2014, p. 60) explana a perspectiva de
como o Direito se assemelha a literatura, comparando o juiz a um romancista que escreve um
romance em série com outros, sendo que essa continuidade traria um dever de coeréncia. Assim,
a lei limita o sentido que esse texto vem a assumir no processo, ou seja, limita a interpretacdo a
ser conferida pelo magistrado na criagdo da norma para aguele caso em concreto. No entanto, a

partir do momento em que outro juiz aplica este julgado desvinculado do caso precedente, esta

8 Aqui a referéncia diz respeito a todas as formas de positivismo (como exemplo os ativismos, protagonismos,
voluntarismos), ligadas por uma caracteristica comum que é a discricionariedade ainda a ser combatida. Os
positivismos se apresentam historicamente como: primevo ou legalista, normativista e, por fim, o neopositivismo,
conforme: STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista? Disponivel em: Revista Novos
Estudos Juridicos — Eletrénica <www.univali.br/periodicos>. Vol. 15. N° 1. Janeiro e Abril/2010.
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interpretando subjetivamente, atribuindo outro sentido, pois ndo se baseou na norma, tampouco
no sistema juridico que lhe antecede, no caso, a lei.

Veja-se que feita a aplicacdo correta, conforme preceitos do common law, o juiz poderia
adequar a primeira deciséo através do direito retirado do caso, sem jamais abstrair-se da lei de
forma infundada, ou seja o precedente ndo desobriga o juiz a fundamentar, pelo contrério, este
ainda teria de explicar a escolha do precedente e qual a pertinéncia de seu uso no caso concreto.
O precedente ndo legitima o juiz a afastar-se do sistema juridico sem que haja a compatibilidade
correta exaustivamente fundamentada. Ademais, afora questdes muito especificas, uma decisdo €
proferida a um determinado processo que poderia ser extensivel a casos futuros, no entanto, ndo
pode ser tomada como resposta para casos futuros, pois esta ndo € a intencdo do common law.
Alias, a intencionalidade perceptivel no uso do precedente ja indica que algo ndo esta bem. De
ressaltar-se que ndo fosse a farta fundamentacdo e o contraditério, sequer a decisdo poderia ser
utilizada como precedente, por isso conhecer as razfes da decisdo é imprescindivel. A forca do
precedente ndo se esgota meramente em uma frase ou em um parégrafo, ele ndo pode ser medido.
O sentido que abrange o precedente percorre o0 caso em concreto e difere-se de uma norma, trata-
se, pois, de uma regra.

N&o bastasse isso, o efeito vinculante do precedente ndo é absoluto, isto é, ndo ha
vinculagdo indiscriminada. As regras de vinculagdo podem variar de um sistema common law
para outro (exemplo da Inglaterra para os EUA), tomando-se como exemplo o sistema anglo-
saxao tem-se que cabe as partes e ao juiz da causa avaliar e fundamentar a necessidade e
compatibilidade da aplicacdo do precedente no processo em questdo, bem como os efeitos a ele
conferidos. Toni Fine (2011) auxilia a perceber que desde sua origem histérica hd algumas

caracteristicas intrinsecas daquele sistema que sdo responsaveis pela forma com que se apresenta.

1.2 O carater interpretativo do Direito e a teoria dos precedentes judiciais

Aparentemente ha um falso imaginario que uma teoria de precedentes possa ilidir o
caréater interpretativo do Direito, mormente ao se considerar que, no Brasil, a ideia de precedentes
estd intimamente vinculada com a otimizacgéo da prestagéo jurisdicional. Acontece que o dever de
fundamentacdo das decisGes judiciais é canone constitucional e democratico brasileiro, de modo

gue independente da forma do sistema - civil law, common law ou misto — ndo ha como
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prescindir-lo. Ndo se pode olvidar, por exemplo, que o préprio Dworkin, criado na tradi¢cdo da
common law, sempre defendeu a ideia de Direito como conceito interpretativo, premissa que
orienta a metafora do romance em cadeia onde toda decisdo implica a necessidade de uma
reconstrucdo da histéria institucional do Direito, de modo que o intérprete enfrente suas proprias
pré-concepcdes em prol de uma moral institucionalizada pela comunidade politica, conforme
Dowrkin (2007, p. 272). Isso porque a responsabilidade politica do julgador Ihe imp&e o dever

"prestacdo de contas” com a tradi¢cdo de sua comunidade.

René David (2002) demonstra que a diferenciacdo entre os sistemas surge justamente no
papel e na importancia conferidas a cada uma das fontes, apresentando-se uma hierarquia entre as
fontes. A familia romano-germanica, a qual pertence o Brasil, apresenta a lei como fonte
principal e a Constituicdo como vértice, com um prestigio particular.

Em decorréncia disto, os reflexos trazidos pelo transporte da teoria de precedentes para o
Brasil sem uma mudanga conjuntural na forma de aplicar os mecanismos de fundamentagéo
juridica, ndo bastam para que possamos tratar de uma aproximagdo com o common law, pois sua
sistematica de funcionamento sofre consequéncias da adequacdo em nosso sistema romano-
germanico inexoravelmente, o que vem a contribuir, uma vez mais, a desintegrar o Direito.

Agora, figure-se a pretensa seguranca juridica (que anteriormente ja foi “fundamento”
para 0 positivismo) como justificativa para a ado¢do de uma teoria dos precedentes do common
law como instrumento de decisdo em bloco. A importante diferenciacdo decorre basicamente dos
sistemas de aplicacdo e de interpretacdo utilizados em cada tradicdo, e ndo esta pautada

simplesmente em uma utilizar-se de leis e outra de jurisprudéncia como base.

Em primeiro lugar, ndo é possivel deixar de lado que o precedente combina muito bem
com o sistema dos Estados Unidos, pois oportuniza sua atualizacdo constitucional e o dialogo
constante como frutos do conjunto do sistema norte-americano. Deve-se ter claro que o
precedente ndo é responsavel, por si s6, pela integridade. O compromisso das partes em
demonstrar a relevancia juridica do caso precedente, assim como fatos e questdes legais
similares, aliados a discussao sobre o que faz parte do holding ou dictum, além da possibilidade
de uma decisdo pelo jari, desestimulam aventuras judiciais e contribuem para o0
comprometimento de todos que atuam no sistema juridico.

Ao considerar a visdo do sistema anglo-saxdo apresentada por Toni Fine (2011), é

compreensivel que o common law desestimula que decisdes sem o amparo de um precedente
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sigam em uma apelacdo, por exemplo. Igualmente, diante da doutrina do stare decisis “as
decises judiciais de hoje serdo os precedentes de amanha” (FINE, 2011, p. 69), de modo que 0s
juizes seriam incentivados a cautela na formulacédo de suas opinides. Outra caracteristica que faz
distingdo entre as duas tradicOes refere-se ao proprio contetdo e natureza dos conceitos juridicos
utilizados, assim como a forma de raciociné-los, de modo que doutrina do precedente é vinculada
ao costume dos juizes, na qual cada precedente terd uma ratio decidendi que vai configurar o
enunciado juridico a partir do qual € decidido o caso concreto e também terd obter dicta que
representaria as demais argumentacfes que ndo possuem a normatividade conferida a ratio
decidendi. Eis a razdo pela qual a ratio decidendi sé tem sua razdo de ser quando analisada em
correspondéncia com a questdo-fatica que ela solucionou, sob pena de ndo tornar-se uma regra
juridica. E este sistema de analise pretérita e o respeito pela coeréncia que conferem a aplicacéo
correta do precedente judicial.

Assim, ha uma diferenca crucial entre um precedente e uma jurisprudéncia dotada de
efeito vinculante, pois esta opera em “efeito cascata para posterior resolucdo de todos os casos
que estavam sobrestados até o julgamento do paradigma” (STRECK; ABBOUD, 2014, p. 105). O
paradigma € estabelecido anteriormente e a partir deles das decisdes passam a ter-lhe vinculagéo.
Apesar destas caracteristicas, a jurisprudéncia no civil law ndo possui o carater de regra com a
mesma validade normativa da regra instituida pelo legislador, justamente em razdo de sua
derivacdo, ao contrario do que ocorre nos paises de common law. Desse modo, “a jurisprudéncia
ndo esta vinculada pelas regras que ela estabeleceu; ela ndo pode mesmo invocéa-las, de modo

geral, para justificar a decisdo que vai proferir.” (DAVID, 2002, p. 150-151).

Por isso, a discricionariedade é um fator de risco a ser considerado quando se pensa na
ideia de precedentes, de modo que a utiliza¢ao de “valora¢do moral” da jurisprudéncia ndo deve
ser confundida com o principio (deontoldgico), haja vista que este ao fechar a interpretacao
funciona como um escudo contra o relativismo, enquanto aquela aparentemente funciona gquase
que como “libertagdo da lei” para garantir uma sintonia com a vontade popular, com a
expectativa de “justica”. Esse movimento jurisprudencial ¢ ndo observar a regra, ndo cabe ao

magistrado inovar o direito a cada decisao.

2 O precedente gera o qué? Distingdo entre regra e norma
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O transporte do precedente para tradicdo juridica romano-germanica, especialmente no
que diz respeito ao Brasil, apresenta dificuldades, haja vista a caréncia de uma teoria de
interpretacdo. Ademais, a instrumentalizacdo desejada com esse transporte ndo se efetiva em
realidade, tendo em vista que os descuidos para sua utilizagdo e a abstracdo do caso e da lei
conferem as decisdes judiciais brasileiras uma aleatoriedade que fragiliza o Direito. O precedente
ndo foi uma solugdo encontrada para o sistema norte-americano como aqui se quer fazer. O
respeito pelas regras demonstra-se mais adequado, uma vez que “a aplicacdo de principios
racionais e fundamentados em todos os sentidos, por outro lado, inspira confianca n estado de
direito e nas instituicdes que o apoiam e promovem.” (FINE, 2011, p. 78).

N&o bastasse isso, 0 precedente se apresenta como regra no sistema common law. Por
exemplo, nos Estados Unidos, muito embora haja uma codificacdo, a regulamentacéo difere-se de
um estado para o outro em um federalismo mais intenso que aqui no Brasil. Ndo ha, como aqui,
um cddigo civil com aplicacéo nacional para todos os casos de familia, assim sendo além de criar
possibilidade de adequagdo social e respeito as normas, o0 sistema apresenta-se dindmico
especialmente pelo respeito ao precedente como regra, com principio orientador a ser perquirido
pelo caso futuro.

E bem verdade que algumas decisbes jamais irdo vincular seus efeitos mesmo no
common law, como é o caso de decisdes dos tribunais de apelacdo nos casos federais cuja
discussao seja pautada sobre julgamento final emitido por uma corte distrital. Contudo, mesmo as
cortes federais ndo estdo autorizadas a emitir parecer em carater preventivo, sua interpretacéo
estd limitada ao caso, também de forma contenciosa, inter partes. A interpretacdo da lei (norma)
que sera aplicada no caso concreto (regra instituida por um principio) é feita também na mesma
linha de raciocinio com a aplicagdo do precedente. Toma-se esta regra e interpreta-se de acordo
com a similaridade das questbes legais e dos fatos apresentados, a relagcdo entre a Corte que
decidiu o caso precedente e a que estd decidindo a questdo atual, além de considerar dictum e
holding, conforme Fine (2011).

Além disso, o querelante deve demonstrar um prejuizo concreto e particular, ndo uma
ofensa genérica e mais, o problema deve estar em andamento para a Corte resolver. O alto
compromisso da advocacia com os padrBes éticos, até porque a maioria dos juizes vem de uma
carreira de sucesso na advocacia privada ou publica, sdo caracteristicas que confirmam a

manutencdo de um sistema que desestimula a procura descompromissada do Judiciario.
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Tudo isso permite esclarecer que a aplicacdo dos precedentes a brasileira percorre
diametralmente o caminho inverso de sua aplicacdo originaria. Isto quer dizer, enquanto no
common law h& uma busca pela distincdo entre o dictum (constituido de consideracdes e
argumentacdes irrelevantes para o resultado final da demanda, uma vez que ndo podem ser
classificadas como fundamentos juridicos da decisdo) e o que é holding também perpassa
necessariamente pelo olhar ao caso passado. Do caso em questdo parte-se para analise historica
das decisBes aos casos que a este se assemelham.

O caso precedente ndo ira ditar uma previsdo, como se fosse um oraculo, mas ele
expressa um entendimento lancado no mundo juridico e, portanto, ndo pode ser ignorado.
Importante deixar claro que a doutrina do stare dicisis surgiu posteriormente ao precedente, como
uma forma de sistematizacao de sua aplicacdo, conferindo grande relevancia para a consideracao
correta da ratio decidendi (depreende a regra subjacente a decisdo). Este trabalho é consciente e
se da também em forma de interpretacdo e analise, porque ndo h4 uma regra pronta, enunciada
como uma lei. Na busca pela ratio decidendi ocorre um processo hermenéutico, contendo um
sentido comum, compartilhado e legitimado. O precedente ndo se apresenta como uma férmula
pré-futuro, tampouco como enunciado abstrato ou suimula vinculante.

A pretensédo de universalizar enunciados, ementas jurisprudenciais e simulas vinculantes
apenas denotam 0 quanto é perigoso o transporte de uma técnica que requer a interpretacdo e
perquiricdo da regra estabelecida pelo enunciado vinculante da decisdo judicial precedente,
guando sequer aqueles enunciados prontos (leis — normas) sao respeitados. Nao se pode comparar
0 precedente judicial com a sumula vinculante, pois além do exposto, Streck (2010, p. 166)
lembra que sua prépria esséncia é diferenciada, pois esta Ultima assemelha-se mais com regra
geral e abstrata.

Em razdo disso, 0 uso do precedente a brasileira nada mais faz do que engessar o sistema
juridico com a ilusdo de contensdo de demandas ou seguranca juridica. Apesar do dinamismo
apresentado pelo precedente no common law nédo é possivel deixar de lado que a carga histérica
de uma tendéncia inegavelmente autoritaria no nosso sistema civil law de origem romana aliado

ao contexto apresentado até aqui, colabora para que haja uma precipitacdo na aplicacéo da regra.

2.1 Os atropelamentos de sentido na corrida quantitativa da celeridade processual
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Com a instituicdo do Estado Democratico de Direito dentre as mudancgas percebidas,
destaca-se aqui o0 aumento do espaco da jurisdicdo (contramajoritarismo) e consequente
autonomia do Direito. O contexto vivenciado atualmente € de uma perda da autonomia do Direito
em uma verdadeira crise de efetividade qualitativa. Resultado disto mais uma vez é a fragilizacéo
do Direito e perpetuacdo da discricionariedade/arbitrariedade. No entanto, o resultado dos
mecanismos de acesso ao Judiciario e até mesmo a cultura de judicializagdo de direitos
fundamentais, somado as demais circunstancias anteriormente debatidas é o nimero infindavel de
processos. Esse excesso de demanda judicial em um sistema com limitacdes estruturais e
funcionais resultam em uma ineficacia qualitativa das decisdes judiciais, onde estas sdo meras
reproducGes de ementérios responsaveis pela fragmentacédo do Direito.

Claro que este ndo foi o problema percebido pelos Tribunais, 0 excesso de demanda sim
foi alvo do esforco desempenhado pelo investimento em instrumentos vinculatorios (estes teriam
carater multifuncional e funcionariam tanto como técnica padronizadora como antecipadora de
sentido, na medida em que a justificativa e resposta estariam postas pelas instancias superiores).
Nesse sentido o Ministro Ricardo Lewandowski concedeu a primeira entrevista desde que
assumiu o comando do CNJ e do STF ao site Consultor Juridico (CHAER; CANARIO, 2015),
cujo teor basicamente diz respeito a um balanco de sua gestdo encarado positivamente frente a
diversas medidas adotadas como o aperfeicoamento dos filtros da repercussdao geral e dos
recursos repetitivos assim realizando um controle mais rigoroso quanto aos processos que
efetivamente véo chegar ao julgamento pela Corte. A titulo de esclarecimento ndo se esta aqui a
retirar o meérito do Ministro pelas coisas boas de sua gestdo, mas ndo se percebeu o problema da
falta de comprometimento com a construgdo do Direito, tendo em vista que a instrumentalizacéo
causa 0 engessamento do sistema, isto €, uma padronizacdo ligada a uma estratégia numérica
processual que ndo é prépria do Direito.

A gestdo por meio da Portaria 191, por exemplo, criou um Conselho especialmente
responsavel por estabelecer canais de comunicac¢do no Judiciario brasileiro destinado a difundir a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, em especial a do STF. O que chama a atencdo € o fato
de que o objetivo desta comunicacdo é a celeridade na tramitagdo processual, porque os
magistrados de primeira instancia ndo precisariam julgar mais, o direito estaria pré-posto pelos

Tribunais e consequentemente diminuiriam o0s recursos. No entanto, ao ignorar a realidade
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jurisprudencial desses tribunais, partindo-se de um grau zero de interpretacdo, volta-se também a
estaca zero, pois mais uma vez produzir-se-iam decisdes discricionérias.

Entretanto, precaucdo deve ser tomada na corrida em busca dessa celeridade processual,
pois este argumento ndo pode sobressair-se em um sistema de principios constitucionais, pois
“nédo pode haver respostas (corretas, a0 menos) antes das perguntas, e as perguntas séo propostas
pelo caso” (STRECK; ABBOUD, 2014, p. 16). Estd-se longe de uma aproximagdo com o
common law, cuja tradi¢do do precedente se solidifica a cada aplicacdo em respeito a coeréncia e
integridade do sistema juridico com base na tradi¢do. Por isso dizer que uma decisdo isolada,
desvinculada do sistema que lhe antecedeu o sentido, criando uma normatividade a partir do grau
zero, ou, ainda, que decisfes semelhantes aplicadas a casos diametralmente opostos atropelam o
sentido do direito aplicado no caso e conferem a decisdo uma expectativa legislativa, que €
reforcada e até mesmo legitimada através da reproducao inapropriada e padronizadora.

Necessario faz-se considerar o controle como uma das razdes de ser da publicidade das
decisdes judiciais em um sistema que se retroalimenta, no medida em a doutrina é caudatéria da
jurisprudéncia, esta reproduz seus entendimentos através de concursos e Exame de Ordem. O
constrangimento juridico deve realizar-se no ensino juridico, na producdo doutrindria, nos

debates criticos, consolidando o Direito.®

2.2 A preocupacao do novo Codigo de Processo Civil

Considerando-se os pontos até aqui discutidos, é de facil percepcdo a utilizacdo de
diversos instrumentos juridicos em busca de uma falacia de seguranca juridica. Embora acertada
a previsdo de fundamentacdo no Novo Cddigo de Processo Civil, a surpresa demonstrada por
magistrados indignados com tal obrigacéo chega a ser chocante.

Exemplos disto sdo diversas manifestaces contrarias ao dever de fundamentacdo, que
conforme explanado, ja era um dever do juiz. Uma matéria do site Consultor Juridico inspira a
discussdo em torno da necessidade de fundamentacéo e da analise das razGes, pedidos e questdes
trazidas pelas partes na sentenga, causam inconformidade com o0s juizes que prezam pela
celeridade processual. Mais do que isto, a afirmagdo do entdo Ministro do Supremo Tribunal

Federal, Teori Zavascki, que reconhece o dever de fundamentacdo expresso pela Constituicao,

® para saber mais sobre, ver: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-30/juiz-nao-limitar-tamanho-peticao-afirmam-
especialistas>
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mas é impreciso quanto ao que seria uma fundamentacdo adequada, reservando tal anélise caso a
caso (RODAS, 2015). Novamente se estd frente a uma possibilidade de discricionariedade do
juiz, ja que € indeterminavel projetar com certeza se as modificacOes efetuadas pelo projeto irdo
contemplar as necessidades fulcrais de nosso sistema juridico.

No entanto, a atualizacdo legislativa do Codigo de Processo Civil, evidencia que a
preocupacdo ainda ndo mudou. Apesar de uma mudanca benéfica no sentido da obrigatoriedade
da fundamentacdo, deu-se preferéncia por mudancas relacionadas ao funcionalismo e a
administracdo do Judiciario. Tomando-se o capitulo VII do Projeto de Lei n°® 8046/2010, o qual
versa sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, tem-se ja como requisito o art. 930
que a controvérsia das demandas tenha potencial para gerar multiplicacdo dos processos em
idéntica questdo de direito e de causar grave inseguranca juridica.

De pronto, € evidente que o incidente de demandas repetitivas ndo equivale ao
precedente. A confuséo talvez se dé em razdo do mesmo pretexto utilizado para ambos 0s
instrumentos, € dizer, a insegurancga juridica, cuja solu¢do, novamente, se apresenta em um
parametro de uniformizacdo. N&do fosse isso, a forma de aplicacdo assemelha-se aquela
construcdo interpretativa para frente. O procedimento previsto, no mesmo capitulo referenciado,
determina a suspensdo dos demais processos até o julgamento do incidente, que tera a tese
juridica aplicada aos demais posteriormente. Para deixar claro, o incidente de demandas
repetitivas ndo é precedente, embora haja uma decisdo que ira inspirar as demais (suspensas), a
sistematica de aplicacdo € bem diferente. O incidente promove o efeito cascata, contudo esta
norma prevé certo grau de abstracdo, jA que havera de ser determinado quando havera uma
identidade da questdo de direito.

Revela-se ja a necessidade de uma construcdo do que seria essa questdo de direito e
mais, como se quer dissociar (agora com amparo legal) os fatos do direito. Como seria possivel
retirar o Direito e eleger um caso especifico, frise-se, em detrimento dos fatos, é uma incdgnita a
ser solucionada, caso o projeto entre em vigor neste formato.

Por outro lado, considerando a previsdo do artigo 935 do novo CPC inclina-se para uma
participacdo mais efetiva da doutrina juridica brasileira com os Tribunais, ndo como caudataria,
mas como auxiliar da construgédo do Direito. Evidente que as preocupacOes apontadas sao apenas
conjecturas dentro deste tema, pois ainda ndo ha uma aplicacdo deste incidente no mundo

juridico. Esta experiéncia podera render bons frutos, mas deve ser considerada seriamente no
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contexto juridico brasileiro. Até porque, perceptivel a intencdo em padronizar os entendimentos
forcosamente, tendo em vista que o projeto j& prevé a Reclamacdo diante da inobservancia da
tese adotada.

O que se pretende com o0 novo Cadigo de Processo Civil ndo é precedente, tampouco
uma mudanca estrutural, mas hd uma inclinagdo tanto para a aproximagdo e participacdo
doutrinaria, como também para o compromisso politico do magistrado com a fundamentacéo.
Seguindo esta linha de raciocinio, imprescindivel reputar a necessidade de uma mudanca de
consciéncia na aplicacdo e producdo do Direito, ndo se pode projetar expectativas quantitativas
também neste incidente, sob pena de tornar-se tdo ineficaz e prejudicial quanto a aplicacdo dos
precedentes.

3 A jurisprudéncia como fonte do Direito

Posto que o raciocinio trazido pelas criticas de Streck e Ramires com relacdo a
responsabilidade com a interpretagdo da norma possui grande pertinéncia, tem-se que a
intencionalidade de prestagdo jurisdicional quantitativa em uma tentativa desesperada de
desafogar o Poder Judiciario ndo € possivel. Isto traz a baila o papel da jurisprudéncia que,
embora em um sistema precipuamente romano-germanico como 0 nosso, atualmente esta em
patamar de igualdade com as demais fontes do direito, em um fenémeno de deslocamento das
fontes de acordo com as transformacdes sociais vivenciadas neste periodo. Ha a necessidade de

reconhecimento de tal fenémeno, bem como discusséo sobre os reflexos por ele trazidos:

El derecho se crea también a través de la decision del legislador, a través de las leyes vy,
em mayor 0o menor medida segun las épocas y sistemas juridicos, a través de las
decisiones de los jueces. [...] Junto a la legislacion, también la jurisprudencia constituye
uma forma de creacion de derecho por decision cuando los jueces, mediante sucesivas
decisiones repetidas, sientam una doctrina acerca coémo deben resolverse ulteriores casos
similares, es decir, sientan una norme general cuyo valor y posicion dentro del
ordenamento varia segun las épocas y los sistemas. (OTTO, Ignacio de, 2008, p. 20).

Em um segundo momento, cabe compreender que esta importancia conferida a
jurisprudéncia adere a esta uma forma de criagdo do direito. Ainda assim, este fenémeno néo
resolve, por si s6, o problema da falta de democratizagdo das decisdes judiciais, tampouco
autoriza a discricionariedade judicial. Este € um caminho ainda a ser percorrido trabalhando a

responsabilidade politica do magistrado, dialogando com a lei. Mais do que isso, imprescindivel
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reconhecer a contribuigdo de Dworkin, e no caso do Brasil, Lenio Streck como difusores da
retomada das teses de cardter normativo pela doutrina, que abriu espaco para discussdo sobre as
fontes, como também pontua Antonio Enrique Pérez Lufio.

Uma importante postura adotada pelo autor espanhol é no sentido de desmitificar a
deciséo judicial, tratando do ato de julgar como um ato humano, que percorre as acOes de
percepcdo, razdo e decisdo. Desse modo, novamente rememorando que o ato de julgar nédo se
resolve isolado do mundo, parte-se da premissa de que o juiz ndo decide sozinho “La luz surgira
del debate entre los alegatos contrarios. En lugar de la intervencion de leyes abstractas, el
Derecho era, en outro tempo, la controvérsia y deve seguir siéndolo” (LUNO, 2011, p. 162).

A aplicacdo do Direito através da deciséo judicial comprometida com este entendimento
aproxima-se das garantias constitucionais do devido processo legal, contraditério, e rememora a
importancia do comprometimento de todos aqueles que contribuem para a construcdo do Direito
aplicado ao caso concreto. A preocupacdo com a abstracdo do caso concreto e fundamentacao é
compartilhada com Perez Lufio (2011, p. 162) quando afirma que “desgajar la decision judicial
de su previa fundamentacion racional equivale a convertir la voluntad del juez em voluntarismo;
su decision em decisionismo”. Desse modo, verifica-se que tanto ao considerar a valoracdo da
jurisprudéncia como fonte do Direito, quanto como ao considerar uma interpretacdo e
fundamentacdo adequadas a Constituicdo, ndo é permitido ao juiz abstrair-se do caso em
concreto.

Talvez a busca pela coeréncia e integridade do Direito esteja desencontrada. Ao procurar
atingir tais caracteristicas por mecanismos, metas e instrumentalizacdo do sistema juridico,
esquece-se de que a legitimidade do contedo normativo passa necessariamente pela construgédo
da coesdo. Em outras palavras, uma atitude juridica padronizada ndo garante a seguranca juridica,
tampouco credibilidade e legitimidade.

A instrumentalizacdo do Direito nestes termos tende a abstrair as particularidades dos
casos, a dimenséo social e valorativa do Direito, fragilizando assim o sistema juridico que se quer
harmonizar e isto permite afirmar com mais respaldo a necessidade do comprometimento com o
ato de julgar e que a decisdo judicial expande seus efeitos, sejam vinculantes ou persuasivos, por
todo o ordenamento juridico. Ainda que se reconheca a jurisprudéncia uma parcela criativa do
Direito, esta ndo ganha independéncia indiscriminada da lei. Deve-se desvincular de um

voluntarismo, como também de uma arbitrariedade. Nem t&o para la nem tdo para ca. Chama a
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atencdo que “la actividad deciséria em la que el juzgar consiste debe realizarse em el seno de
sistemas y estructuras normativas, que la preserven de la arbitrariedad” (LUNO, 2011, p. 168).

3.1 O choque entre a busca da integridade e o pluralismo.

Mesmo no common law a possibilidade da reviséo judicial, observando-se a separacdo
dos Poderes e garantindo a independéncia do Judiciario ao controlar em alguma medida os
demais Poderes e vice e versa, conforme Toni Fine (2011) “sistemas de freios ¢ contrapesos”, a
fim de garantir a observancia da Constituicdo é decisiva. N&o bastasse isso, 0s estados detém
autonomia sobre certos assuntos, de modo que cabe apenas ao estado legislar e sua palavra é final
em alguns leading cases, diferente do que ocorre aqui com a prevaléncia do Estado Nacional.

Posto isto, apesar de j& demonstrado, pelo menos, a desnecessidade/ineficacia de
importacdo deste instrumento e como isto, por si s6, ndo nos faz mais, nem menos, proximos da
tradicdo juridica do common law. O problema da falta de integridade da jurisprudéncia
permanece. A vista disto, bem como as mudancas enfrentadas durante a evolucdo das trés
geragdes de direitos fundamentais, consequentemente, com as formas de Estado, ndo ha mais
como negar uma forca criativa a jurisprudéncia como fonte do Direito. O autor Antonio Enrique
Pérez Lufio apresenta o deslocamento das fontes do Direito, apesar de partir do pensamento de
Ronald Dworkin, considera que a construcdo historica e cultural ja ndo mais comporta a
integridade como uma Unica resposta, criticando esta precisao tdo almejada e a defesa de uma
tese demasiadamente objetiva, alertando que “la teoria de la integracién no estad exnte de uma
considerable dosis de imprecision y ambigiiedad.” (LUNO, 2011, p. 34).

O autor espanhol reconhece a importancia da teoria da integracdo, entretanto faz uma
ressalva quanto a teses que buscam uma ordem objetiva, tendo em vista que no Estado
Constitucional (das atuais sociedades pluralistas), “la unidad, coherencia y jerarquia del
ordenamiento juridico no pueden concebirse como un presupuesto de partida sino como una meta
a alcanzar” (LUNO, 2011, p. 77). Assim, ndo se pode atribuir a coeréncia e hierarquia a um Unico
principio instituidor, que ndo ao reconhecimento de uma heterogeneidade de fatores e instancias,
de modo a interpretar a Constituicdo, utilizando-se da hermenéutica constitucional como
instancia critica em um processo dinamico.

Frise-se, a necessidade de desenvolver uma consciéncia acerca da responsabilidade

politica do juiz e como essa responsabilidade € bem observada no common law é mais pertinente
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do que a importacdo de uma Teoria de Precedente. Para ndo restar duvida, este comparativo com
uma decisdo da Corte Suprema pode ser classificada como uma prévia de trés hipoteses
vivenciadas que servem de espelho para a reflexdo de sua propria formacdo, inclusive ja
apontados por Mauricio Ramires (2010), como a falta de adequacéo da jurisprudéncia aplicada, a
reproducdo de posicionamentos de acordo com os Tribunais Superiores sem qualquer pré-
questionamento modificando-se sem qualquer critério de adesdo, e a interpretacdo mais favoravel
inclusive utilizando-se de “precedentes” em detrimento da prépria legislacéo.

Em um cenério histérico onde o papel do juiz é interpretar a lei previamente aprovada
pelo Parlamento de forma democrética, as mudangas serdo mais dificeis e a possibilidade de se
enquadrar casos com suas circunstancias faticas que justifiquem um posicionamento adotado de
antemao, como ja temos uma prova, demonstra muito bem como a falta de integridade nao pode
ser uma meta, mas sim um caminho a ser tracado. Cabe rediscutir o posicionamento da
jurisprudéncia como fonte do direito se ndo ao lado, logo abaixo das leis, bem como trazer a baila
a preocupante falta de uma sedimentada teoria das decisdes judiciais com interpretacdo constante
e ndo mais subjetiva, para que se torne efetiva a prestacdo jurisdicional e ndo apenas se diminuam
0S numeros de processos. Assim, como defende Rawls (2003), a prestacdo jurisdicional, ainda
que diante de decisbes controvertidas, poderad elevar o nivel e transcender a simples deciséo,
vindo a suscitar debates puablicos, neste caso “desempenhardo uma funcdo educativa
fundamental” (RAWLS, 2003, p. 207).

Assim, a qualidade das decisfes judiciais expressa importancia também na medida
tornam-se reflexo de um processo de democratizacdo que, se realizada corretamente e forma
compromissada, podem consolidar entendimentos e contribuir de forma qualitativa para a
construcdo do Direito e sua integracdo. A publicidade das decisdes judiciais também com o
advento do Estado Democratico de Direito vem no sentido de que a doutrina, juristas e a
populacdo possam exercer o controle sobre as decisdes judiciais, em pleno exercicio de
cidadania, sendo o exercicio do constrangimento juridico relevante para combater a passividade

frente a decisdes posistivistas, em esséncia (discricionarias/decisionismos).

3.2 A necessidade da construcdo integrada de um pensamento comunitario
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A falta de seguranca juridica pode ser atribuida em alguma medida também a uma
indeterminabilidade do Direito, dada a utilizacdo de diferentes institutos juridicos, importados de
outras tradi¢Ges juridicas, como o precedente. Essa indeterminabilidade fragiliza o Direito, como
evidenciado anteriormente. Nesse sentido, a fundamentacdo adequada e valida torna-se uma
espécie de prevencdo ao positivismo juridico em todas suas facetas. Mais do que isso, a
fundamentacdo ao aplicar o Direito é interpretacdo e ndo pode ocorrer em passos estanques. A
decisdo exsurgiria de um trabalho complexo de interpretacdo e ndo de uma busca indiscriminada
por justificativas em decisGes anteriores, caso contrario, apresentar-se-iam fundamentacGes
simuladas, uma instituicdo de grau zero de sentido a cada julgado, dependentes do pensamento
individual do julgador: “o @mago do problema da arbitrariedade judicial na invocagdo dos
precedentes, portanto, esta na combinacdo destes dois fatores: a elevacdo do julgado ao status de
lei geral e a existéncia de precedentes antagdnicos, adaptaveis a todas as ‘necessidades’
(RAMIRES, 2010, p. 45-46).

Posto isto, revela-se indissocidvel a importancia dessa interpretacdo integrada. Revela-se
jurisprudéncia como fonte do direito constantemente em construcdo, em razdo disso, a
responsabilidade politica do juiz se materializa como uma contribuicdo na busca pela integridade
da jurisprudéncia e consequente consolidacdo do ordenamento juridico anteriormente posto, de
modo que a coeréncia e seguranca juridica serdo consequenciais. Considera-se assim, pois, que a
atividade de julgar contribui para o significado e validade da norma diante de um caso concreto,
cuja fundamentacdo juridica sera construida levando a uma decisdo judicial elaborada no
processo frente o contraditério.

Fato incontroverso € de que as decisdes ndo se isolam no processo em que foram
prolatadas, bem como nédo é possivel compreender que o Direito ndo se comunica com as
transformac0es sociais. Os direitos fundamentais influenciaram inegavelmente o deslocamento
das fontes e a valorizacdo da jurisprudéncia como fonte, sendo que com o advento do Estado
Constitucional introduziu alguns deslocamentos, em especial o reflexo da primazia da lei para a
primazia da Constituicdo. Tem-se uma mudanca crucial quanto ao papel do juiz analisando-se
estes deslocamentos. Além disso, partindo de uma Constituicdo com caracteristica garantidora,
como a brasileira, que ainda carece de concretizacdo, torna-se evidente que as demandas
tornaram-se mais complexas. Na medida em que a pluralidade social se apresenta, sdo também

requeridas do Judiciario uma resposta adequada, e nesse controle, a construcdo de uma
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interpretacdo com a Constituicao torna-se inquestionavel. N&o obstante, também aqui ndo se pode
partir de um grau zero de interpretacdo, portanto, apropriado se torna a comunicagao do Direito,
tanto internamente quanto com os demais sistemas juridicos. Infere-se internamente como o
dialogo local com a sociedade que se apresenta hoje, sob pena de ndo corresponder ao
pensamento da comunidade a qual se destina.

Outrossim, é possivel a comunicagdo com sistemas estrangeiros, desde que adequados a
realidade historico-cultural na qual estd introduzido aquele ordenamento juridico. Assim,
compreende-se que 0s paises que comungam de uma tradicdo juridica podem contribuir para a
construcdo do Direito, desde que consideradas suas particularidades, assim como com as decisoes
judiciais. A respeito disso, vale lembrar que a interpretacdo é necessaria também para essa
intercomunicacdo, pois ndo seria possivel caminhar em sentido contrario, jd que o sentido diz
também sobre 0 mundo compartilhado segundo os ensinamentos de Streck (2013, p. 102).

A quebra do esquema sujeito-objeto deve ser também considerada neste cenério e
caracteriza uma maneira de interligar o direito e as mudancas sociais. 1sso é dizer, apesar de
inegavel a necessidade de um olhar mais aberto com relacdo a Constituicdo, ndo se pode deixar
de lado a interpretacdo, que deverd conduzir a construcdo de uma integridade atraves da

observancia de um pensamento compartilhado.

Concluséao

O trabalho iniciou-se principalmente com base na problemaética apresentada pelo
transporte do precedente judicial como forma de fundamentacdo no sistema juridico brasileiro,
que, considerando a abstracdo da lei e do caso concreto, torna-se justificativa da
discricionariedade. As caracteristicas apresentada pelo common law evidenciam que a integridade
na jurisprudéncia ndo é fruto da observancia isolada do precedente. Consequentemente, infere-se
uma tendéncia de instrumentalizacdo, sendo que ao perquirir essa intencionalidade percebe-se o
precedente € apenas um dentre tantos outros institutos utilizados por nossa jurisprudéncia que dita
o Direito frente a uma doutrina passiva, denominando-se solugédo para a falta de integridade da
jurisprudéncia e inseguranca juridica.

Em detrimento de qualidade das decisdes judiciais, busca-se desesperadamente conter o

excesso das demandas judiciais, cujo fator de risco € o engessamento do sistema juridico
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brasileiro em uma verdadeira fragmentacdo do préprio Direito, como ocorre com relagdo a
vinculacédo indiscriminada de decisfes. Nao obstante isso, ndo ha como negar a jurisprudéncia um
papel de destaque na construcdo do Direito, que somente fortalece a responsabilidade do juiz e de
toda a comunidade juridica, uma vez que o controle jurisdicional da Constituicdo promove a
autonomia do Poder Judiciario, fazendo-se necessario refutar decises carentes de fundamentacao
e analisando-se conceitos como norma, regra e jurisprudéncia, com o fito e compreender o
significado do transporte do precedente judicial para o Brasil. Além disso, ao compreender que
precedente é regra e que ha uma grande deficiéncia em segui-la, propde-se que integracdo do
Direito passe por um processo de interpretacdo consciente, ndo por subsuncéo, situacdo que
merece destaque ao considerar o deslocamento das fontes do direito.

Por fim, mais do que uma interpretacdo correta, as mudancas necessarias perpassam a forma
de construcdo do Direito, que ndo mais pode ser considerado estanque como também ndo deve
abstrair-se de modo a provocar sua indeterminabilidade. Isto é, ndo é possivel uma forma de
direito imutéavel, sob pena de ndo acompanhar o pensamento compartilhado social, como também
ndo pode arvorar-se de um papel de criacdo partindo de um grau zero de interpretacdo. Desse
modo, ao (des)construir o caminho, percebe-se que o uso dos precedentes no cenario juridico
brasileiro acaba sendo um atalho interpretativo que consubstancia a situacéo que lhe antecede, ou
seja, ndo é uma solugdo para o problema da falta de integridade. E dizer que a coeréncia e a
integridade sdo metas a serem alcancgadas, busca-las como se fossem uma solugéo é desconhecer
0 problema causador destas circunstancias. Diante disto, faz-se necessario ainda percorrer um
longo caminho consciente sobre a responsabilidade politica do magistrado e a necessaria

interpretacdo adequada a um sistema legal posto considerando o dialogo social.
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